Was kommt nach dem Altersphasenmodell?

Die Erwerbsverpflichtung des alleinerziehenden Elternteils im Unterhaltsrecht
und im Recht der Grundsicherung (SGB 1I)

Friederike Wapler

Die Frage, ob und in welchem Umfang Alleinerziehende neben der Kinderbetreuung
verpflichtet sind, erwerbstétig zu sein, stellt sich parallel in zwei Rechtsbereichen:
im Unterhaltsrecht bei der Bemessung des Betreuungsunterhalts' und im Sozialrecht
bei der Zumutbarkeit einer Erwerbstitigkeit.” Der folgende Beitrag untersucht an-
hand der neueren Rechtsprechung, nach welchen Kriterien die Erwerbsobliegenheiten
Alleinerzichender im Sozial- und im Unterhaltsrecht jeweils beurteilt werden und ob
sich daraus allgemeine Grundsitze ableiten lassen, die fiir beide Rechtsbereiche
gelten.

1 Die rechtlichen Regelungen im Sozial- und Unterhaltsrecht
1.1 Sozialrecht (SGB IT und SGB XII)

Das Recht der Grundsicherung (SGB II) ist von dem Leitgedanken geprégt, dass
Personen, die nach sozialrechtlichen Kriterien hilfebediirftig und erwerbsfahig sind,
grundsitzlich jede Arbeit zugemutet werden kann. Von diesem Prinzip gibt es einige
Ausnahmen, von denen eine die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstétigkeit
betrifft:* Nicht zumutbar ist eine Arbeit dann, wenn ihre Ausiibung die Erziehung
eines eigenen Kindes oder des Kindes des Partners »gefihrden wiirde«. Zur Frage,
wann die Erziehung eines Kindes »gefidhrdet« ist, enthilt die Norm einen Ausle-
gungshinweis: »[...] die Erziehung eines Kindes, das das dritte Lebensjahr vollendet
hat, ist in der Regel nicht gefihrdet, soweit seine Betreuung in einer Tageseinrich-
tung oder in Tagespflege [...] sichergestellt ist [...].« Die Regelung findet sich fir
die Sozialhilfe nahezu wortgleich in § 11 Abs. 4 S.2-3 SGB XII. Beide Normen
gelten nicht nur fiir alleinerzichende Eltern, sondern fiir alle Personen, die nach so-
zialrechtlichen Kriterien hilfebediirftig sind und mit Kindern in einem Haushalt
leben.

1 § 1570 und § 16151 BGB.
2 § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II bzw. § 11 Abs. 4 S. 2-4 SGB XII.
3 § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB 1.
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1.2 Unterhaltsrecht

Das Familienrecht schreibt Eltern grundsétzlich nicht vor, wie sie Kinderbetreuung
und Erwerbsarbeit zu organisieren haben.” Kommt es aber bei getrenntlebenden
bzw. geschiedenen Eltern zum Konflikt, stehen die Familiengerichte als Schlichter
zur Verfiigung. Im Unterhaltsrecht miissen sie die unterschiedlichen Lebensbedin-
gungen und Interessen des unterhaltsberechtigten und des unterhaltspflichtigen El-
ternteils in Ausgleich bringen und dabei das Kindeswohl als zentrales Kriterium
berticksichtigen. Wenn ein alleinerziehender Elternteil wegen der Betreuung eines
gemeinsamen Kindes nicht oder nicht in Vollzeit erwerbstitig sein kann, hat er ei-
nen Anspruch auf Betreuungsunterhalt gem. § 1570 BGB (bei ehelichen Kindern)
oder § 16151 BGB (bei nichtehelichen Kindern).” Die Voraussetzungen dieser An-
spriiche wurden mit der Reform des Unterhaltsrechts zum 1. Januar 2008 grundle-
gend neu gestaltet.

1.2.1 Die Rechtslage vor der Unterhaltsrechtsreform

Bis zum 31. Dezember 2007 waren die Voraussetzungen fiir den Betreuungsunter-
halt fiir eheliche und nichteheliche Kinder sehr unterschiedlich geregelt: Ein Eltern-
teil aus geschiedener Ehe hatte nach der Scheidung einen Anspruch auf Betreuungs-
unterhalt, »so lange und so weit von ihm wegen der Pflege oder Erzichung eines
gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden«® konnte.
Die Rechtsprechung hatte zur Auslegung dieser Vorschrift das sogenannte »>Alters-
phasenmodell¢, auch >0/8/15-Modell« genannt, entwickelt. Danach galt eine Er-
werbstatigkeit neben der Kinderbetreuung bis zum achten Lebensjahr des Kindes als
in der Regel gar nicht zumutbar, bis zum 15. Lebensjahr wurde eine Teilzeitbeschaf-
tigung verlangt und erst im Anschluss daran eine Vollzeitbeschiftigung (vgl. Bru-
dermiiller 2007: § 1570 BGB Rn. 8). Ganz anders war die Rechtslage fiir die Eltern
nichtehelicher Kinder: Der betreuende Elternteil eines nichtehelichen Kindes hatte
einen Anspruch auf Betreuungsunterhalt nur in den ersten drei Lebensjahren des
Kindes.” Uber dieses Alter hinaus konnte Betreuungsunterhalt allenfalls dann gel-
tend gemacht werden, wenn es >grob unbillig« gewesen wire, ihn zu versagen. In der
Praxis wurde dies nur in besonders schwerwiegenden Féllen angenommen, etwa

4 Noch bis in das Jahr 1976 galt allerdings § 1356 BGB, der fiir die Ehefrau klar die vorrangige
Rolle der Haushaltsfithrung vorsah: »Die Frau fiihrt den Haushalt in eigener Verantwortung.
Sie ist berechtigt, erwerbstitig zu sein, soweit dies mit ihren Pflichten in Ehe und Familie
vereinbar ist.«

5 In den Entscheidungen aus dem Untersuchungszeitraum wurde Betreuungsunterhalt nur von

Miittern verlangt, die nach der Trennung bzw. Scheidung die gesamte Kinderbetreuung iiber-

nommen hatten. Zum unterhaltsrechtlich ebenfalls hochproblematischen »Wechselmodells,

bei dem die Eltern sich die Betreuung teilen, siche den Beitrag von Schiirmann in diesem

Band.

§ 1570 BGB a.F. (in Kraft bis zum 31.07.2008).

7 § 16151 Abs. 2 BGB a.F. (in Kraft bis zum 31.07.2008).

(o)}
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wenn eine Frau mehrere gemeinschaftliche Kinder zu betreuen hatte oder wenn ein
Kind schwer behindert war (vgl. Diederichsen 2007: § 16151 BGB Rn. 13).

1.2.2 Die Rechtslage nach der Unterhaltsrechtsreform

Im Februar 2007 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass die Regelungen zum
Betreuungsunterhalt wegen der unterschiedlichen Behandlung ehelicher und nicht-
ehelicher Kinder gegen Art. 6 Abs. 5 GG verstieBen und daher verfassungswidrig
waren.® Mit der Unterhaltsrechtsreform zum 1. Januar 2008’ hat der Gesetzgeber
dieser Kritik Rechnung getragen und die Unterhaltsanspriiche der Elternteile eheli-
cher und nichtehelicher Kinder angeglichen. Bei beiden Gruppen besteht ein An-
spruch auf Betreuungsunterhalt nunmehr unter folgenden Voraussetzungen:'® Ein
sogenannter >Basisunterhalt< kann regelméBig bis zum vollendeten dritten Lebens-
jahr des Kindes verlangt werden. Uber diesen Zeitpunkt hinaus verlingert sich der
Unterhaltsanspruch nur dann, wenn es der >Billigkeit< entspricht. Ebenso wie im
Sozialrecht markiert der dritte Geburtstag des Kindes nun also fiir Eltern ehelicher
wie nichtehelicher Kinder auch unterhaltsrechtlich eine deutliche Zasur. Begriindet
wird diﬁs u.a. mit dem Anspruch auf einen Kindergartenplatz fiir Kinder ab drei
Jahren.

2 Ausgestaltung der Erwerbsobliegenheit in Rechtsprechung und Praxis

Fiir diesen Beitrag habe ich 27 familien- und sozialgerichtliche Entscheidungen
analysiert, die bis zum 5. Januar 2010 in Zeitschriften und Datenbanken ver6ffent-
licht wurden bzw. zu denen (in zwei Féllen) Pressemeldungen mit Inhaltsangaben
vorlagen. Der Untersuchungszeitraum beginnt mit der letzten grolen Reform in dem
jeweiligen Rechtsbereich: Im Sozialrecht war dies die Zusammenlegung von Ar-
beitslosen- und Sozialhilfe zum 1. Januar 2005, im Familienrecht die Unterhalts-
rechtsreform zum 1. Januar 2008. Obwohl der untersuchte Zeitraum im Sozialrecht
deutlich lénger ist, war es fast unmoglich, fiir diesen Rechtsbereich Entscheidungen
zur Zumutbarkeit einer Erwerbstitigkeit neben der Kinderbetreuung zu finden.'> Im
Gegensatz dazu sind seit dem 1. Januar 2008 zahlreiche Entscheidungen zum
Betreuungsunterhalt ergangen — zumeist Antrage auf Abdnderung bestehender Un-
terhaltstitel —, anhand derer zumindest erste Trends in der Rechtsprechung aufge-
zeigt werden konnen.

8  BVerfGE 118, 45-79.

9 Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts v. 21.12.2007, BGBI. I S. 3189.

10 §§ 1570, 16151 BGB n.F.

11§24 SGB VIII. Vgl. BT-Drucks. 16/1830, S. 31.

12 Zu der Frage, wann ein betreuender Elternteil sozialrechtlich als alleinerziehend gilt und
einen Anspruch auf den entsprechenden Mehrbedarfszuschlag gem. § 21 SGB II hat, vgl. den
Beitrag von Wersig in diesem Band.
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2.1 Die Erwerbsobliegenheit im Sozialrecht

Die vorhandenen empirischen Untersuchungen zum Recht der Grundsicherung zei-
gen, dass rund die Hilfte aller sozialrechtlichen Bedarfsgemeinschaften mit Kindern
Ein-Eltern-Familien sind, obwohl deren Anteil an den Haushalten mit minderjahri-
gen Kindern nur 18 Prozent betrédgt (vgl. Lietzmann 2009: 1). Etwa 96 Prozent die-
ser Alleinerziehenden sind Frauen (vgl. ebd.: 3; Dietz u.a. 2009: 7). Unabhéngig
vom Geschlecht sind Alleinerziehende im Durchschnitt ldnger auf Leistungen der
Grundsicherung (>Arbeitslosengeld 11<) angewiesen als Hilfebediirftige in anderen
Haushalten (vgl. Graf/Rudolph 2009: 6). Miannern gelingt es dabei hiufiger als
Frauen, ihre Abhéngigkeit von Sozialleistungen zu beenden (vgl. Lietzmann 2009: 6).

2.1.1 Erwerbsobliegenheit bei Kindern unter drei Jahren

Die Frage, unter welchen Bedingungen Eltern eine Erwerbsarbeit neben der Kinder-
betreuung zugemutet werden kann, ist seit der Einfithrung des SGB II und des
SGB XII im Jahr 2005 offenbar erstaunlich selten vor Gericht problematisiert wor-
den. Mir lagen fiir diesen Zeitraum nur vier veréffentlichte Entscheidungen vor.
Zwei davon befassen sich mit der Frage, ob eine Frau, die zur Geburt ihres Kindes
ins Ausland fahrt, die Agentur fiir Arbeit davon unterrichten muss, obwohl ihr im
Mutterschutz eine Erwerbsarbeit unter keinen Umstinden zugemutet werden kann."
In beiden Verfahren wurde bislang lediglich Prozesskostenhilfe bewilligt. Im Pro-
zesskostenhilfeverfahren werden nur die Erfolgsaussichten der Klage abgeschitzt.
Eine endgiiltige Klirung der Rechtslage steht in diesen Fillen daher noch aus.'

In den beiden weiteren Entscheidungen zu § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II geht es um
die Pflichten von Eltern mit Kindern unter drei Jahren. In einem Fall aus dem Jahr
2008" hatte der alleinerzichende Vater eines zweijéhrigen Sohnes sich nicht auf
eine Vollzeitstelle beworben, die thm vom Triger der Grundsicherung vorgelegt
worden war. Daraufthin wurde sein Arbeitslosengeld IT um 30 Prozent gekiirzt. Im
Klageverfahren machte der Mann geltend, eine Vollzeitstelle sei mit der Betreuung
seines Sohnes ohnehin nicht vereinbar; insofern sei er auch nicht verpflichtet gewe-
sen, sich zu bewerben. Das Sozialgericht (SG) Berlin und das Landessozialgericht
(LSG) Berlin-Brandenburg kamen in diesem Verfahren zu unterschiedlichen Bewer-
tungen: Nach der Ansicht des SG kann eine Person, die Kinder unter drei Jahren zu
betreuen hat, wegen § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II generell nicht zur Aufnahme einer
Arbeit verpflichtet werden .'® Das LSG hingegen vertritt die Auffassung, dass nach
dieser Vorschrift auch Eltern mit Kindern unter drei Jahren grundsétzlich jede Ar-
beit zuzumuten ist, wenn sie nicht im Einzelfall die Erziehung des Kindes gefihrdet.

13 Vgl. § 7 Abs. 4a SGB II.

14 LSG Nordrhein-Westfalen v. 24.08.2009, L 7 B 50/09 AS und L7 B 51/09 AS.

15  LSG Berlin-Brandenburg v. 16.10.2008, L 5 AS 449/08.

16  SG Berlin v. 22.01.2008, 18 AS 11382/06. Die Entscheidung wurde nicht veréffentlicht, wird
aber in dem in Fn. 14 genannten Urteil wiedergegeben.
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Auch Eltern von Kindern im Krippenalter konnen demnach z.B. in einer Eingliede-
rungsvereinbarung dazu verpflichtet werden, sich um Erwerbsarbeit zu bemiihen.
Nach Auffassung des LSG diirfen sie auch eine Vollzeittédtigkeit nicht pauschal ab-
lehnen, sondern miissen zumindest mit dem Arbeitgeber Kontakt aufnehmen und die
konkreten Arbeitsbedingungen erfragen.

Die letztgenannte Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II ist entscheidend von
dem >Grundsatz des Forderns«< geprégt, wie er als eines der tragenden Prinzipien des
Grundsicherungsrechts in §§ 2, 10 SGB II formuliert ist.'” Ausgehend von einem
weit gefassten Begriff der >Erwerbsfihigkeit<'® wird von sozialrechtlich hilfebediirf-
tigen Personen jedenfalls grundsdtzlich verlangt, dass sie alle denkbaren Moglich-
keiten ausschopfen, ihre Hilfebediirftigkeit zu tiberwinden. Setzt man dieses Prinzip
absolut, so scheint das Leitbild des Grundsicherungsrechts der allzeit dem Arbeits-
markt zur Verfiigung stehende Erwerbstitige zu sein. Sorgearbeit, wie die Erziehung
von Kindern, aber auch die Pflege von Angehdrigen, taucht in diesem Bild allenfalls
als Defizit der Erwerbsbiografie auf, das wo immer méglich zugunsten der »Aktivie-
rung< und der Eingliederung in die Erwerbsarbeit zurtickgedrangt werden muss (vgl.
Betzelt 2008: 2).

Jedoch hat § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II gerade den Zweck, Aspekten der Sorgearbeit
innerhalb dieser Aktivierungsstrategie ein gewisses Gewicht zu verleihen. Man kann
das Regel-Ausnahme-Verhéltnis in dieser Vorschrift auch so lesen: Ab dem Alter
von drei Jahren besteht die gesetzliche Vermutung, dass das Kind in 6ffentlichen
Einrichtungen betreut werden kann, ohne dass die Erziehung dadurch gefdhrdet
wird. Vor diesem Zeitpunkt steht es den Eltern frei zu entscheiden, wer ihr Kind
betreut (vgl. Streichsbier 2008: § 10 SGB II Rn. 5 und § 11 SGB XII Rn. 12). Jede
Form der Erwerbstitigkeit eines alleinerziehenden Elternteils ist dann als iiberobli-
gatorisch zu werten.

Fiir eine solche Auslegung sprechen auch die Ziele des Grundsicherungsrechts,
die in § 1 SGB II neben dem Grundsatz des Forderns formuliert werden. Dort heift
es ausdriicklich, die »familienspezifischen Lebensverhiltnisse von erwerbsfiahigen
Hilfebediirftigen, die Kinder erziehen oder pflegebediirftige Angehorige betreuen«'?,
seien zu bertlicksichtigen. Es besteht daher die Pflicht der Trager der Grundsiche-
rung, bei der Ausgestaltung ihrer Leistungen — und damit auch der Obliegenheiten
der Leistungsberechtigten — bestehende Sorgepflichten angemessen zu beriicksichti-
gen. Die Bundesagentur fiir Arbeit trdgt dem mit ihren im Internet veréffentlichten —
rechtlich allerdings nicht verbindlichen — Fachlichen Hinweisen zu § 10 SGB II
Rechnung. Dort heifit es: »Die Erziehung des Kindes steht der Zumutbarkeit einer
Arbeitsaufnahme nicht entgegen, es sei denn dass das Kind das 3. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat [...].« (Bundesagentur fiir Arbeit 2008: Rn. 10.10). Folgerichtig
konnen Eltern von Kindern unter drei Jahren dann auch nicht in einer Eingliede-
rungsvereinbarung verpflichtet werden, sich um eine Erwerbstétigkeit zu bemiihen.

17 Siehe auch die Gesetzesbegriindung zu § 10 SGB II, BT-Drucks. 15/1516, S. 53.
18 §8SGBIL
19 §1Abs.1Nr.4SGBIL
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Auch wenn sie freiwillig eine solche Vereinbarung unterzeichnen, kann ein Verstof3
gegen sie nicht mit der Absenkung der Leistung sanktioniert werden. Denn zu dem
Recht, die Betreuung eines Kindes unter drei Jahren frei zu gestalten, gehort auch
das Recht, es sich jederzeit anders zu iiberlegen.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch das verfassungsrechtlich gewéhr-
leistete Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Denn § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II spricht
nicht von einer Gefiahrdung des Kindes, sondern von einer Gefdhrdung der Erzie-
hung. In der Ausgestaltung der Erzichung aber sind die Eltern nach Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG weitgehend frei. Es ist ihre eigene und freie Entscheidung, ob sie ihre
Kleinkinder selbst betreuen oder fremdbetreuen lassen, und wie sie die Betreuung
untereinander aufteilen. Die Ausgestaltung des Sozialrechts hat diesem Primat des
elterlichen Erziehungsplans Rechnung zu tragen. Wenn der Gesetzgeber fiir Kinder
unter drei Jahren keine konkrete Regelung getroffen hat, so kann dies im Lichte von
Art. 6 Abs.2 S. 1 GG nur bedeuten, dass die Erziehung des Kindes immer dann
gefihrdet ist, wenn die angebotene Arbeit sich nicht in den erzieherischen Gesamt-
plan der Eltern einfiigt — mit der Konsequenz, dass Eltern von Kindern unter drei
Jahren in der Entscheidung frei sind, ob und in welchem Umfang sie erwerbstitig
sein mochten (vgl. Rixen 2008: § 10 SGB II Rn. 58; fiir Alleinerziehende vgl. auch
Streichsbier 2008: § 11 SGB XII Rn. 12).

Dieser Vorrang des Elternrechts muss auch fiir die Frage gelten, welcher Eltern-
teil das Kind in welchem Umfang betreut. In einer Entscheidung des Bundessozial-
gerichts (BSG) zum Arbeitsforderungsgesetz hiel es 1991 in diesem Sinne noch,
beide arbeitslosen Ehegatten seien als dem Arbeitsmarkt verfiigbar anzusehen, wenn
wjeder Ehegatte bereit ist, die Kinder [...] zu betreuen«.”* Anders bewertete das LSG
Hessen eine dhnliche Fallkonstellation in einem Fall aus dem Jahr 2006: Eine ver-
heiratete Mutter zweier kleiner T6chter (ein und zwei Jahre) hatte sich in einer Ein-
gliederungsvereinbarung verpflichtet, zehn Bewerbungen im Monat zu schreiben.
Als sie kurz darauf erneut schwanger wurde, unterliel3 sie es, sich weiter zu bewer-
ben. Darauthin wurde ihr Arbeitslosengeld II um 30 Prozent gemindert. Die Frau
fiihrte aus, ihr ebenfalls arbeitsloser ttirkischer Mann habe — entsprechend seinem
traditionellen Familienverstdndnis — kategorisch abgelehnt, die Kinder zu versorgen,
falls sie eine Beschiftigung annehme. Ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung gegen die Absenkung des Arbeitslosengeldes wurde vom SG Kassel
abgelehnt; das LSG Hessen bestitigte diese Entscheidung.”’ Das zentrale Argument
in beiden Beschliissen lautet: Der sorgeberechtigte Ehemann sei den Kindern gegen-
iiber zum Unterhalt verpflichtet. Daher miisse er ungeachtet seiner kulturbedingten
Familienvorstellungen die Kinder betreuen, wenn seine Frau erwerbstitig sei. Das
Gericht begriindet seine im Vergleich zu der genannten BSG-Entscheidung strenge-
re Haltung mit dem zwischenzeitlich eingefiihrten Grundsatz des »Forderns< in § 2
SGB II: In Familien mit Kindern unter drei Jahren sei es jedem Elternteil zumutbar,
eine Arbeit aufzunehmen, solange der andere »zur Betreuung zur Verfiigung steht,

20 BSG FamRZ 1992, 813 [Hervorh. d. Verf.].
21  Hessisches LSG v. 29.09.2006, L 9 AS 179/06 ER.
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zu der er nach dem Unterhaltsrecht verpflichtet ist«** Die Bereitschaft zur Kinder-
betreuung spielt mit einem Mal keine Rolle mehr, was im Zusammenhang mit Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG auBerordentlich zweifelhaft erscheint. Zumindest miisste doch wohl
im Einzelfall dargelegt werden, dass die Erziehung nicht gefédhrdet ist, obwohl der
andere Elternteil sich weigert, Betreuungsaufgaben zu {ibernechmen (vgl. auch
Streichsbier 2008: § 10 SGB II Rn. 5). Dariiber hinaus aber gebietet das Primat des
Elternrechts, die Entscheidung der Eltern fiir die Betreuung durch einen ganz be-
stimmten Elternteil zu akzeptieren.

In den bereits erwdhnten Fachlichen Hinweisen der Bundesagentur fiir Arbeit zu
§ 10 SGB 1I wird diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen inzwischen entspro-
chen: Seit der Fassung vom 30. Januar 2008 kann sich in einer Familie mit einem
Kind unter drei Jahren zwar nur ein Partner auf die Unzumutbarkeit gem. § 10
Abs. 1 Nr. 3 SGB II berufen; es steht den Eltern jedoch frei, wer von beiden die
Kinderbetreuung tibernimmt (Bundesagentur fiir Arbeit 2008: Rn. 10.10a). Offen
bleibt dabei allerdings, wie mit Eltern umzugehen ist, die sich die Betreuung ihrer
Kinder teilen. Nimmt man das elterliche Erziehungsprimat ernst, muss man auch fiir
solche Losungen offen sein, solange die Eltern bereit sind, gemeinsam das Arbeits-
pensum abzudecken, das von einem der Elternteile verlangt wiirde, wenn er nicht an
der Kinderbetreuung beteiligt wire.

2.1.2 Erwerbsobliegenheit bei Kindern tiber drei Jahren

Fir Kinder iiber drei Jahren geht der Gesetzeswortlaut von § 10 Abs. 1 Nr.3
SGBII, § 11 Abs. 4 S. 2, 3 SGB XII davon aus, dass eine Erwerbsarbeit dann zu-
mutbar ist, wenn das Kind in einer Tageseinrichtung, in Tagespflege oder in sonsti-
ger Weise betreut ist. Fiir Kinder im Grundschulalter muss nachmittags ein Hort-
platz zur Verfligung stehen, denn auch sie kénnen in der Regel noch nicht iiber
lingere Zeiten des Tages unbeaufsichtigt bleiben.”

Faktisch bedeutet dies, dass Eltern von Kindern zwischen drei und sechs Jahren
nicht nur einen Anspruch auf einen Kindergartenplatz haben, sondern bei Arbeitslo-
sigkeit auch verpflichtet sind, ihn zu nutzen. Auch bei ihnen steht daher der Grund-
satz des >Forderns< aus § 2 SGB II in einem Spannungsverhéltnis zum Elternrecht —
denn wenn es heutzutage auch allgemein tiblich ist, Kinder zwischen drei und sechs
Jahren in eine Tageseinrichtung zu geben, so haben Eltern grundsitzlich nach wie
vor die Freiheit, nicht schulpflichtige Kinder zu Hause zu betreuen. Es verbietet sich
daher, die Zumutbarkeit einer Erwerbsarbeit schematisch allein an vorhandenen
Betreuungsmoglichkeiten zu messen. Einbezogen werden missen auch die Erzie-
hungsvorstellungen der Eltern, etwa im Hinblick auf das paddagogische Konzept oder
auch die religiose Ausrichtung der vorhandenen Einrichtungen (vgl. Rixen 2008:
§ 10 SGB I Rn. 61).

22 Hessisches LSG v. 29.09.2006, L 9 AS 179/06 ER [Hervorh. d. Verf.].
23 BVerwGE 98, 203 (zur alten Rechtslage, § 18 BSHG).
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2.1.3 Und das »Férdern<?

Der Grundsatz des »Forderns«¢ erfihrt nach diesen Uberlegungen bei den Eltern von
Kindern etwa bis zum Ende der Grundschulzeit erhebliche Einschrankungen. Fiir
den fiir die Aktivierungsstrategie des SGBII eigentlich nicht minder wichtigen
Grundsatz des »Forderns< miisste dies nicht gelten, im Gegenteil: Vielen Eltern, die
kleine Kinder betreuen, ist es wichtig, den Kontakt zum Arbeitsleben nicht zu verlie-
ren — dies gilt fiir getrennt- wie fiir zusammenlebende Eltern. Flexible Fort- und
Weiterbildungen, kinderfreundliche Beschéftigungsangebote oder auch die Vermitt-
lung von Kinderbetreuungsmoglichkeiten konnen Eltern auch sehr kleiner Kinder
dabei helfen, erwerbstitig zu bleiben oder sich weiterzuqualifizieren. Eine Auswer-
tung der vorhandenen Arbeitsmarktdaten aus den Jahren 2005 bis 2007 hat ergeben,
dass alleinerziehende Grundsicherungsempfinger durchaus Arbeitsmarktnihe zei-
gen: Schon aus der Gruppe der Alleinerziechenden mit Kindern unter drei Jahren ist
fast die Hélfte als arbeitslos oder arbeitsuchend gemeldet, mit zunehmendem Alter
der Kinder steigt dieser Anteil noch deutlich an (vgl. Lietzmann 2009: 3). In der
Beratungspraxis spiegelt sich diese Bereitschaft, sich in den Arbeitsmarkt zu integ-
rieren, jedoch offenbar nicht nennenswert wider: Eltern kleiner Kinder werden von
den Grundsicherungstrigern deutlich seltener beraten als der Durchschnitt, und in-
nerhalb dieser Gruppe beschéftigen sich die Grundsicherungstrager wiederum héufi-
ger mit den Vitern als mit den Miittern (vgl. Betzelt 2008: 4). Worauf diese Unter-
schiede zuriickzufiihren sind, ist nicht klar. Berzelt vermutet, dass die Beraterinnen
und Berater nach wie vor das traditionelle Bild des méannlichen Erndhrers verinner-
licht haben und sich deshalb um die Viter kleiner Kinder stirker bemiihen als um
die Miitter (vgl. ebd.). Um diese Vermutung zu bestéitigen, miisste man allerdings
mehr dariiber wissen, aus welchen Griinden die Beratungspraxis so unterschiedlich
ist. Bei Eltern, die in einer Partnerschaft leben, wire z.B. zu fragen, ob es die Paare
selbst sind, die ihre Rollenaufteilung nach dem traditionellen Modell ausrichten,
oder ob ihnen dies von den Sachbearbeitern der Leistungstrédger unterstellt oder gar
nahe gelegt wird. Bei den Alleinerziechenden wiederum koénnte die erhohte »Aktivie-
rung< der Viter z.B. auch darauf beruhen, dass diese hdufiger mit dlteren Kindern
zusammenleben (vgl. Lietzmann 2009: 3), dass sie ihre Kinder bereitwilliger fremd-
betreuen lassen oder dass sie schlicht hdufiger gegen ihre Obliegenheiten nach dem
SGB II verstoBlen (denn die erhdhte »Aktivierung« der Viter zeigt sich nach Betzelt
auch daran, dass hiufiger Sanktionen verhdngt werden, vgl. ebd.: 4). Jedenfalls aber
scheint die Beratungspraxis nach den vorhandenen Untersuchungen die besondere
Lebenssituation von Alleinerzichenden nicht addquat zu erfassen. So gibt es an den
wenigsten Orten eine gute Zusammenarbeit zwischen den Trigern der Grundsiche-
rung und den Trigern der Kindertagesbetreuung, obwohl das Betreuungsproblem bei
Alleinerziehenden eines der groBten Hindernisse fiir eine Eingliederung in den Ar-
beitsmarkt ist (vgl. Betzelt 2008: 5; Dietz u.a. 2009: 7). Dem trotz der Regelung des
§ 10 Abs. 1 Nr.2 SGB II bestehenden Druck auf Alleinerziehende, sich dem Ar-
beitsmarkt moglichst umfassend zur Verfiigung zu stellen, steht damit wenig Unter-
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stiitzung im Umgang mit den tatséchlich bestehenden Problemen gegeniiber (vgl.
Betzelt 2008: 5; vgl. auch Deutscher Verein 2006).

2.2 Erwerbsobliegenheit im Unterhaltsrecht

Im Unterhaltsrecht gab es mit dem Altersphasenmodell bis zur Unterhaltsrechtsre-
form 2007 klare Leitlinien der Rechtsprechung fiir den Anspruch auf Betreuungsun-
terhalt — jedenfalls fiir Eltern ehelicher Kinder. In der Gesetzesbegriindung zum neu
gefassten § 1570 BGB heif3t es dazu: »Anstelle der bisherigen, hdufig sehr schemati-
sierenden Betrachtungsweise anhand des tradierten »Altersphasenmodells« ist stirker
auf den konkreten Einzelfall und tatsdchlich bestehende, verldssliche Moglichkeiten
der Kinderbetreuung abzustellen.«** Daraus schlieBt die Rechtsprechung im Ein-
klang mit der Literatur mehrheitlich, dass eine pauschale Fallgruppenbildung allein
anhand des Alters des Kindes nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Bestim-
mung der >Billigkeit nicht in Betracht kommt.”> Die Billigkeit bestimmt sich statt-
dessen danach, ob die im Gesetz genannten kind- und elternbezogenen Griinde vor-
liegen.

2.2.1 Keine Erwerbsobliegenheit bis zum vollendeten dritten Lebensjahr

Der neue »Basisunterhalt« wegen der Betreuung eines Kindes kann nur bis zum
vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes beansprucht werden.”® In Literatur und
Rechtsprechung herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dass es den betreuenden
Elternteilen in diesem Zeitraum freisteht, sich fiir oder gegen eine Erwerbstdtigkeit
zu entscheiden.”’ Interessant ist, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung
zur Unterhaltsrechtsreform nicht nur ebenfalls davon ausgeht, dass bis zum dritten
Lebensjahr des Kindes keine Erwerbsobliegenheit besteht, sondern dass er dies u.a
mit den »Wertentscheidungen<in §§ 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB I und 11 Abs. 4 Satz 2 bis
4 SGB XII begriindet.” Dies kann als weiterer Hinweis darauf gewertet werden,
dass der Gesetzgeber auch im Sozialrecht eine Erwerbsobliegenheit fiir kinder-
betreuende Eltern in den ersten drei Lebensjahren des Kindes ausschlief3t.

24  BT-Drucks. 16/1830, S. 17.

25 BGH FamRZ 2009, 1213; BGH FamRZ 2009, 770, OLG Miinchen Streit 2009, 42; KG
Berlin FamRZ 2009, 981; OLG Hamm FPR 2008, 311. Vgl. auch Menne 2009; Maurer 2008:
2158.

26  §§ 1570 Abs. 1, 16151 Abs. 2 BGB.

27 BGHZ 175, 182; BGH FamRZ 2009, 1213; BGH FamRZ 2009, 1391. Zustimmend z.B.
Kemper 2008: 171; kritisch Maurer 2008: 2157.

28  BT-Drucks. 16/1830, S. 18.
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2.2.2 Flexible Betrachtung nach dem dritten Lebensjahr

Fiir Personen, die Kinder tiber drei Jahren betreuen, besteht ein Anspruch auf
Betreuungsunterhalt weiter, wenn dies der >Billigkeit« entspricht. Wahrend das Al-
tersphasenmodell die betreuenden Elternteile von Kindern bestimmter Altersgrup-
pen pauschal von der Erwerbsobliegenheit ganz oder zu einem bestimmten Teil
freistellte, miissen die Eltern nun im einzelnen Fall nachweisen, weshalb thnen eine
Vollzeittitigkeit nicht zuzumuten ist.’ §§ 1570, 16151 BGB begriinden damit eine
Obliegenheit der alleinerziehenden Elternteile, die Angebote der 6ffentlichen Kin-
derbetreuung anzunehmen.*® Eine solche Verpflichtung ist nach dem Bundesverfas-
sungsgericht mit dem Elternrecht vereinbar: Es stehe dem Gesetzgeber frei, ob und
bis zu welcher Altersgrenze er die personliche Betreuung des Kindes durch ein El-
ternteil finanziell absichert.*!

Die Auswertung von Gerichtsurteilen aus der Zeit nach der Unterhaltsrechtsre-
form ergibt noch kein einheitliches Bild. Als gefestigt kann mittlerweile die Auffas-
sung gelten, dass der betreuende Elternteil nach dem dritten Lebensjahr des Kindes
nicht unmittelbar in eine Vollzeittitigkeit wechseln muss.*” Uneinigkeit herrscht vor
allem dariiber, nach welchen Kriterien sich die Billigkeit im Einzelnen bemisst und
ob in Zukunft tiberhaupt noch Fallgruppen nach abstrakten Merkmalen gebildet
werden diirfen.

2.2.2.1 Kindbezogene Griinde fiir verlangerten Unterhalt

Bei der Priifung der Billigkeit sind gem. §§ 1570 Abs. 1 S. 3, 16151 Abs.2 S. 5
BGB insbesondere die Belange des Kindes und die bestehenden Méglichkeiten der
Kinderbetreuung zu beriicksichtigen. Die >Mdoglichkeiten der Kinderbetreuung«
betreffen zum einen die tatsdchliche Betreuungssituation des Kindes. Die meisten
Gerichte akzeptieren zur Entlastung des Unterhaltspflichtigen dabei grundsétzlich
nur Zeiten in 6ffentlicher Kinderbetreuung, d.h. in Schulen, Tageseinrichtungen
oder Tagespflege. Springen dariiber hinaus Verwandte oder Freunde bei der Kinder-
betreuung ein, so wird dies als tiberobligatorische Leistung gewertet, die den Unter-
haltspflichtigen nicht entlasten soll.*> Auch wird es weder fiir den betreuenden El-
ternteil noch fir das Kind als zumutbar angesehen, wenn das Kind regelméafig
zwischen unterschiedlichen Betreuungsgelegenheiten hin- und herwechseln miisste,
um dem betreuenden Elternteil eine Erwerbstitigkeit zu ermoglichen.** Anders ent-

29 BGHZ 175, 182; BGH FamRZ 2009, 1213; BGHZ 177, 272; BGH FamRZ 2009, 1391; OLG
Celle FPR 2008, 319. Vgl. auch Biittner 2009: 94.

30 BGH FamRZ 2009, 1391.

31 BVerfGE 118, 145.

32 BGH FamRZ 2009, 1213; KG Berlin FamRZ 2008, 1942; OLG Celle FamRB 2009, 302.
Vgl. BT-Drucks. 16/6980, S. 9.

33 OLG Miinchen Streit 2009, 42.

34  KG Berlin FamRZ 2008, 1942.
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schied dies allerdings im Juli 2009 das Oberlandesgericht (OLG) Oldenburg. Ob-
wohl die offentliche Kinderbetreuung fiir die beiden neun- und dreizehnjdhrigen
Kinder nur den Zeitraum bis 15 Uhr abdeckte, erklirte das Gericht eine Vollzeitbe-
schéftigung der Mutter fiir grundsétzlich zumutbar, weil die Kinder nachmittags zu
einer Nachbarin gehen konnten.® Diese Entscheidung treibt den Grundsatz der
nachehelichen Eigenverantwortung auf eine bedenkliche Spitze. Es sollte einer er-
werbstétigen Person nicht zugemutet werden, sich auf freiwillige Nachbarschaftshil-
fe zu verlassen, um reguldre Arbeitszeiten einhalten zu konnen. Wenn die 6ffentli-
che Kinderbetreuung diese Zeiten nicht abdeckt, darf dieses Defizit nicht zu Lasten
des betreuenden Elternteils gehen.

Aber auch in Fillen, in denen eine ganztigige Betreuung grundsétzlich moglich
wire, kommen die Gerichte zu ganz unterschiedlichen Zumutbarkeitsregeln: Wih-
rend beispielsweise das Kammergericht Berlin eine mogliche Betreuungszeit von
acht bis 18 Uhr bei einem achtjghrigen Kind fiir mit dem Kindeswohl nicht mehr
vereinbar hielt,”® erklirte das OLG Koln eine Mutter zweier acht und elf Jahre alter
Kinder fiir verpflichtet, vollschichtig zu arbeiten.’’ Insgesamt ist jedoch eine Ten-
denz erkennbar, bei Eltern von Kindern im Kindergarten- und Grundschulalter zwar
einerseits eine Erwerbsobliegenheit dem Grundsatz nach zu benennen (bzw. im Fall
des Bundesgerichtshofs (BGH) zu fordern, dass die Gerichte sich mit den konkreten
Erwerbs- und Betreuungsmoglichkeiten des betroffenen Elternteils hinreichend aus-
einandersetzen)’®, im Ergebnis jedoch allenfalls eine geringfiigige oder Teilzeitbe-
schiftigung fiir verpflichtend anzusehen.” Eine ganztigige Erwerbstitigkeit wird
demzufolge tiberwiegend erst fiir die Zeit nach der Grundschule gefordert.

2.2.2.2 Elternbezogene Griinde fiir verldngerten Betreuungsunterhalt

In der Regelung zum nachehelichen Betreuungsunterhalt werden auch sogenannte
elternbezogene Griinde fiir eine Verldngerung des Betreuungsunterhalts angefiihrt:
Der Unterhaltsanspruch besteht auch dann fort, »wenn dies unter Berlicksichtigung
der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstétigkeit in der Ehe sowie der

35 OLG Oldenburg FuR 2009, 594.

36 KG Berlin FamRZ 2009, 981.

37 OLG Koéln FamRZ 2008, 2119 — allerdings war dies nur abstrakt als Aufforderung fiir die
Zeit nach einer Fortbildung aufgegeben, so dass weder ein konkretes Arbeitsverhiltnis noch
konkrete Betreuungsmoglichkeiten Gegenstand des Verfahrens waren. Krit. dazu Biittner
2009: 95. Siehe auch OLG Oldenburg FuR 2009, 594 (Verpflichtung zur Vollzeiterwerbsté-
tigkeit bei einer Mutter zweier neun und dreizehn Jahre alter Kinder).

38 BGHZ 175, 182; BGH FamRZ 2009, 1213; BGH FamRZ 2009, 770. In diese Richtung wohl
auch die Entscheidung des BGH v. 16.12.2009, XII ZR 50/08, die zur Zeit der Fertigstellung
dieses Artikels noch nicht veréffentlicht war, vgl. Pressemeldung Nr. 259/2009 des BGH v.
17.12.2009.

39 OLG Miinchen, Streit 2009, 42; KG Berlin FamRZ 2009, 981; KG Berlin FamRZ 2008,
1942. Anders OLG Nurnberg FuR 2008, 512.
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Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht.«* Diese Bestimmung normiert den nach
wie vor geltenden Grundsatz der »nachehelichen Solidaritét¢, eine Auspragung des
Vertrauensschutzes: Wenn sich die Eltern in der Ehe darauf geeinigt hatten, dass ein
Partner seine beruflichen Plédne zugunsten der Kinderbetreuung aufgibt oder zurtick-
stellt,*’ so muss der berufstitige Partner sich auch nach dem Scheitern der Ehe bis zu
einem gewissen Grad daran festhalten lassen (vgl. Graba 2008: § 1579 BGB Rn. 11).
In Rechtsprechung® und Literatur (vgl. Maurer 2008: 2159; Zimmermann 2009:
100; Dose 2009: 3) wird dieser Grundsatz tiberwiegend auch auf nicht verheiratete
Eltern angewendet, sofern sie iiber eine lingere Zeit zusammengelebt und ihre Rol-
lenverteilung einvernehmlich entsprechend dem traditionellen Ernéher-/Hausfrauen-
modell ausgestaltet hatten. Angekniipft wird dabei daran, dass nach § 16151 BGB
»insbesondere« die kindbezogenen Griinde berticksichtigt werden sollen, was nach
dem Wortlaut Raum fiir weitere Gesichtspunkte ldsst. Diese Interpretation lasst sich
auch den Gesetzesmaterialien entnehmen.* In den verdffentlichten Entscheidungen
zum neuen Unterhaltsrecht spielt der nacheheliche bzw. nachpartnerschaftliche Ver-
trauensschutz nach wie vor eine Rolle, insbesondere in Altfdllen, wenn er auch ge-
geniiber den kindbezogenen Griinden deutlich nachrangig erscheint.**

Dariiber hinaus wird unter dem Stichwort >elternbezogene Griinde< ein weiterer
Aspekt diskutiert, der weniger auf das Vertrauen in ein vergangenes Arrangement
als auf eine gerechte Lastenverteilung zwischen den Eltern in der Gegenwart ab-
stellt: Auch Kinder, die ganztags fremdbetreut sind, benstigen im Anschluss an die
Betreuung Zuwendung und Aufmerksamkeit. Kleinere Kinder miissen zudem auch
in den Morgen- und Abendstunden beaufsichtigt werden, sie konnen sich ihre Mahl-
zeiten nicht selbst zubereiten, ihre Wische nicht waschen, und auch in »Notfillen<
wie Krankheiten, Arztbesuche, Unterrichtsausfall etc. sind die Eltern selbst gefor-
dert. Ein Elternteil, der mit Kindern zusammenlebt, wird daher zwangsldufig auch
neben einer Erwerbsarbeit einen betrachtlichen Anteil an Sorgearbeit leisten, der
umso grofer ist, je kleiner das betreute Kind ist bzw. je mehr Kinder versorgt und zu
unterschiedlichen Zeiten zu ihren Schulen und Tagesbetreuungseinrichtungen ge-
bracht und von dort wieder abgeholt werden miissen. Dieser auch bei bester 6ffentli-
cher Betreuungssituation stets verbleibende — und fiir das Kindeswohl auch unerléss-
liche — Anteil an personlicher Pflege und Zuwendung fiir das Kind aber darf, so
weite Teile der Rechtsprechung und insbesondere auch der BGH, den betreuenden
Elternteil nicht >iiberobligationsméfBig¢ belasten.* Es geht also auch hier im Grunde

40 § 1570 Abs. 2 BGB.

41  Unverstdndlich die Entscheidung des OLG Oldenburg FuR 2009, 594, in der es heifit, eine
Mutter, die wahrend der Ehe in Teilzeit beschiftigt gewesen war, habe »ihre berufliche Ta-
tigkeit nicht im Vertrauen auf eine bestimmte Rollenteilung aufgegeben, sondern lediglich
eingeschriankt« — als sei dies nicht auch eine Absprache, die im Vertrauen auf eine bestimmte
Rollenaufteilung (»Ernédhrer/zuverdienende Ehefrau®) getroffen wurde.

42 BGHZ 177, 272. A.A. Biittner 2009: 94 und Metz 2009: 1859.

43 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/6980, S. 10.

44 KG Berlin FamRZ 2009, 981; OLG Dresden NJW 2009, 2071. Vgl. auch Meier 2008: 104.

45  Zuerst BGHZ 177, 272, seither st. Rspr. Vgl. schon Meier 2008: 103.
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darum, den Alltag des alleinerzichenden Elternteils kindeswohlvertrdglich auszuge-
stalten*® und damit im Kern um einen kindbezogenen Aspekt. Eingebettet wird er
aber in die Vorstellung eines gerechten Lastenausgleichs zwischen den Eltern: Der
betreuende Elternteil soll Erwerbs- und Sorgearbeit in einer Weise austarieren kon-
nen, die ihm nicht die volle Doppelbelastung aus Kinderbetreuung und Berufstétig-
keit aufbiirdet. Denn dies wére im Vergleich zu der Lebenssituation des unterhalts-
pflichtigen Elternteils eine unverhéltnisméiBige Belastung.

Diese Auffassung wird mit der Begriindung kritisiert, dass diese Teile der
Betreuungsaufgabe von allen Kindern benétigt wiirden und daher in der »Freizeit«
erledigt werden miissten (vgl. Maurer 2008: 2158).”” Damit ist vermutlich gemeint,
dass die Zuwendung, die alle Kinder brauchen, als etwas Selbstversténdliches und
nicht als »Belastung« gewertet werden sollte. In der Tat ist eine belastungsorientierte
Sicht auf Kinder im Kern kinderfeindlich. Andererseits aber kann ein tatsdchlich
bestehender Bedarf an Zeit und Energie, den Kinder in bestimmten Alters- und Ent-
wicklungsphasen haben, nicht mit diesem Argument einfach unberiicksichtigt blei-
ben. Man kann, wihrend man ein kleines Kind versorgt, nicht arbeiten, nicht schla-
fen, nicht allein sein und nicht ausgehen, und dies gilt unabhingig davon, ob man
diese Umstéinde als Belastung oder als Bereicherung empfindet (vgl. Borger 2009: 72).

Das Argument von der >iiberobligationsméfBigen Belastung« erscheint in einem
anderen Licht, wenn man es vom Sinn des Betreuungsunterhalts her betrachtet: Der
Betreuungsunterhalt ist kein Unterhaltsanspruch zugunsten des betreuenden Eltern-
teils, sondern zugunsten des Kindes. Er soll dem betreuenden Elternteil helfen, die
zuvor gemeinschaftliche Betreuungsaufgabe der Eltern auch nach einer Trennung in
kindgerechter Weise und in Ubereinstimmung mit den elterlichen Erziehungsvor-
stellungen zu erfiillen. Er ist Ausdruck einer »elterlichen Solidaritit zum Wohle des
Kindes« (Schumann 2007: 4), die ohne Frage auch nach dem Ende der Partnerschaft
oder Ehe bestehen sollte bzw. von den Eltern eingefordert werden kann. Diese elter-
liche Solidaritdt verlangt, die Aufgaben der Erwerbs- und Sorgearbeit, die auch zu-
vor schon auf beide Eltern verteilt waren, mit der neuen Lebenssituation neu aufzu-
teilen. Es erscheint ungerecht, wenn dabei einer von beiden den Lowenanteil der
praktischen Bewdéltigung schultern muss, wéihrend der andere in seiner Erwerbs- und
Freizeitgestaltung keine Riicksicht auf die Belange des Kindes zu nehmen braucht
(vgl. Metz 2009: 1858).%

46 BGH FamRZ 2009, 1213.

47  In diese Richtung auch OLG Oldenburg FuR 2009, 594 (»Jede beruflich vollzeittitige Mutter
ist gehalten, unter Beachtung ihrer eigenen Arbeitszeit entsprechend den Bediirfnissen der
Kinder Arztbesuche etc. zu organisieren.«).

48 OLG Miinchen Streit 2009, 42. Dieser Grundsatz liegt auch der Entscheidung des BGH v.
18.11.2009, XII ZR 65/09, zugrunde, in der es um die Erwerbsobliegenheit eines neuen Ehe-
gatten des Unterhaltspflichtigen geht (vgl. Pressemeldung Nr.238/2009 des BGH v.
23.11.2009. Der Text der Entscheidung war bei Abgabe des Manuskripts fiir diesen Artikel
noch nicht verdffentlicht.).
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2.2.2.3 Riickkehr des Altersphasenmodells?

In seiner Entscheidung vom 16. Juli 2008 hat der BGH im Zusammenhang mit dem
oben erlduterten Gesichtspunkt des gerechten Lastenausgleichs angedeutet, dass
anhand dieses Kriteriums moglicherweise neue Fallgruppen gebildet werden konn-
ten, »etwa anhand des Alters des Kindes«.* Seither wird in Rechtsprechung und
Literatur diskutiert, ob zu einem »modifizierten Altersphasenmodell< zuriickgekehrt
werden kann oder ob der Gesetzgeber jeglichen Versuchen dieser Art eine Absage
erteilt hat. Bereits erwdhnt wurde die Formulierung in der Gesetzesbegriindung,
nach der das bisherige Altersphasenmodell >zu schematisch« angewendet worden
sei. Hier lohnt ein genauerer Blick darauf, was mit diesem Vorwurf kritisiert wird:
Wihrend die 6ffentliche Kinderbetreuung sich in den letzten Jahren deutlich verbes-
sert hat und viele junge Eltern neben der Kinderbetreuung zumindest in Teilzeit
arbeiten, war der betreuende Elternteil im Unterhaltsrecht immer noch die ersten
acht Jahre des Kindes von der Erwerbsverpflichtung ganz freigestellt. Der Vorwurf,
yschematisch« vorgegangen zu sein, betrifft also im Wesentlichen das Kindesalter
zwischen drei und acht Jahren. In dieser Zeit, so die Gesetzesbegriindung, sei unter
den verdnderten Bedingungen durchaus eine Teilzeittdtigkeit moglich und mittler-
weile auch iiblich.”® Diese Erkenntnis muss einem modifizierten Altersphasenmodell
nicht entgegenstehen.

Fiir eine solche Fallgruppenbildung sprechen sich insbesondere einige Oberlan-
desgerichte in ihren unterhaltsrechtlichen Leitlinien®' aus: Beim OLG Schleswig
beispielsweise werden in den Leitlinien (Stand 1. Januar 2009, Nr. 17.1) drei neue
Altersstufen fiir die Zeit nach dem vollendeten dritten Lebensjahr vorgeschlagen:
Kinder von drei Jahren bis zum Ablauf der dritten Grundschulklasse (geringfiigige
bis halbschichtige Tétigkeit), ab der vierten Grundschulklasse bis zur vollendeten
siebten Klasse (halbschichtige Tétigkeit) sowie ab der achten Klasse (dreiviertel- bis
vollschichtige Titigkeit).”? Etwas strengere MaBstibe legt das OLG Hamm (Stand
1. Januar 2009, Nr. 17.1.1) an: Danach ist bis zum Ende des ersten Grundschuljahrs

49 BGHZ 175, 182. Vgl. auch BGH FamRZ 2009, 1213; BGHZ 177, 272; BGH FamRZ 2009,
1391; OLG Celle FPR 2008, 319.

50 BT-Drucks. 16/1830, S. 17: »Die Moglichkeiten der Fremdbetreuung von Kindern haben —
ungeachtet regionaler Unterschiede und einzelner, bestehender Angebotsliicken — insgesamt
stark zugenommen; die Auslibung insbesondere einer Teilzeittatigkeit neben der Kindererzie-
hung ist heute vielfach Realitit. Diese Entwicklung ist bei der Beurteilung der Frage, inwie-
weit dem geschiedenen Elternteil neben der Betreuung eines Kindes eine Erwerbstitigkeit
zumutbar ist, angemessen zu beriicksichtigen. Anstelle der bisherigen, hdufig sehr schemati-
sierenden Betrachtungsweise anhand des tradierten »Altersphasenmodells< ist stirker auf den
konkreten Einzelfall und tatsdchlich bestehende, verlidssliche Mdoglichkeiten der Kinder-
betreuung abzustellen.«

51 Eine Zusammenstellung der unterhaltsrechtlichen Leitlinien in den einzelnen OLG-Bezirken
findet sich im Internet unter http://www.famrb.de/unterhalt.htm (letzter Zugriff: 12.11.2009).
Einen Uberblick iiber die Regelungen zum Betreuungsunterhalt in diesen Leitlinien gibt
Riegner 2009.

52 Vgl. die Anwendung dieses Modells in der Entscheidung OLG Schleswig FPR 2009, 322.
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allenfalls eine geringfiigige Tatigkeit zumutbar, bis zum Ende des ersten Jahrs auf
der weiterfithrenden Schule (also der fiinften Klasse) eine halbschichtige und schon
ab der sechsten Klasse eine vollschichtige Erwerbstitigkeit.

Auch in einzelnen Gerichtsentscheidungen werden modifizierte Altersphasenmo-
delle vorgeschlagen, wobei die Vorstellungen von der Vereinbarkeit von Kinderer-
ziehung und Beruf durchaus divergieren: Das OLG Diisseldorf geht in einer Ent-
scheidung vom 15. Dezember 2008 davon aus, dass Eltern von Kindern zwischen
drei und acht Jahren bis zu 20 Wochenstunden erwerbstitig sein konnen, mit Kin-
dern im Alter von neun bis zwolIf Jahren schrittweise bis hin zu einer vollen Stelle
aufstocken konnen und ab dem 13. Lebensjahr grundsitzlich vollschichtig arbeiten
sollten.”® Das OLG Jena nimmt an, dass Eltern nach dem Ende der Grundschulzeit
ihrer Kinder eine Vollzeittitigkeit ausiiben konnen,** wihrend das OLG Niirnberg
noch im Mai 2008 schlicht am alten 0/8/15-Modell festhielt und dies damit begriin-
dete, »eine gewisse schematisierende Betrachtungsweise« sei im Hinblick auf die
Rechtssicherheit weiterhin geboten.™

Der Nachteil der neu aufgelegten Altersphasenmodelle liegt auf der Hand: Wiahrend
nach dem neuen Wortlaut der §§ 1570, 16151 BGB der Basisunterhalt bis zum dritten
Lebensjahr als Regel-, der verlangerte Unterhalt aber als nachweispflichtiger Aus-
nahmefall erscheint, droht die Bildung von Fallgruppen diese Beweislastverteilung
umzukehren (vgl. Maurer 2008: 2158f.). In den unterhaltsrechtlichen Leitlinien wird
das teilweise sehr deutlich: Beim OLG Hamm heif3t es, die genannten Altersgruppen
seien zu beriicksichtigen, »wenn [...] eine verldssliche Fremdbetreuung des Kindes
[...] objektiv moglich ist und soweit Kindesbelange oder Vertrauenstatbestdnde nicht
entgegenstehen [...]«; das OLG Schleswig will seine Altersstufen ebenfalls ange-
wendet wissen, sofern »weder kind- noch elternbezogene Belange entgegen|[ste-
hen]«.*® Sieht die entsprechende Altersstufe eine eingeschrinkte Erwerbstitigkeit
vor, miissen die Eltern also nur noch darlegen und beweisen, weshalb sie noch un-
terhalb dieses Arbeitspensums bleiben mochten.

Der BGH scheint eine derartige faktische Beweislastumkehr abzulehnen.”” Diese
Auffassung muss noch nicht bedeuten, dass der BGH die Belange des kinderbetreu-
enden Elternteils weniger ernst nimmt. Zwar scheinen die Uberlegungen der Ober-
landesgerichte durchaus lebensnéher als die Annahme des BGH, wenn nichts Ge-
genteiliges dargelegt sei, konnen man wohl von einer Ganztagesbetreuung des
Kindes ausgehen.”™ Der BGH hat mit solchen Bemerkungen bislang aber nur auf die
Darlegungsiast des kinderbetreuenden Elternteils hingewiesen. Angesichts der Viel-
falt tatséchlicher Arbeitsbedingungen und Kinderbetreuungssettings kann man es fiir

53  OLG Diisseldorf FPR 2009, 323; dhnlich OLG Celle FamRB 2009, 302.

54  OLG Jena FamRZ 2008, 2203.

55 OLG Niirnberg FuR 2008, 512.

56  Siehe oben Fn. 51.

57 Vgl zuletzt BGH v. 16.12.2009, XII ZR 50/08, Pressemeldung Nr. 259/2009 des BGH v.
17.12.2009.

58 So BGH v. 16.12.2009, XII ZR 50/08 nach der Pressemeldung Nr. 259/2009 des BGH wv.
17.12.2009.
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zumutbar halten, dass der kinderbetreuende Elternteil seine konkrete Lebenssituati-
on zunichst einmal vortrdgt, bevor tiber seine Unterhaltsanspriiche geurteilt wird.
Die entscheidende Frage ist dann aber, was die Gerichte aus diesen Informationen
machen.

Denn selbstverstindlich muss sich die Auslegung des Begriffs der »Billigkeit< an
sachlichen Kriterien orientieren. Das Alter des Kindes dabei ganz auBer Betracht zu
lassen, scheint widersinnig. Die Entwicklung von Kindern verlduft nun einmal im
Regelfall so, dass die Selbststindigkeit mit dem Alter zunimmt. Ein Elternteil, der
ein dreijdhriges Kind unbeaufsichtigt liee, um arbeiten zu gehen, wiirde zu Recht
als verantwortungslos beurteilt werden, wahrend die Annahme, ein 15-jahriges Kind
ohne gravierende Entwicklungsstorungen konne nachmittags nicht allein zu Hause
bleiben, vermutlich weniger auf Zustimmung treffen wiirde. Zwischen diesen Ex-
tremen gibt es einen Bereich des Ubergangs, der etwa die spiten Grundschuljahre
und die ersten Jahre auf der weiterfiihrenden Schule betrifft, also ein Kindesalter
zwischen acht und zwolf Jahren. Hier konnen Kinder in der Regel schon stunden-
weise allein gelassen werden, man kann von ihnen jedoch nicht erwarten, dass sie
ihr Leben halbtags selbst organisieren, sich etwa ihre Mahlzeiten allein zubereiten,
ihre Hausaufgaben ganz ohne Aufsicht oder Nachfrage selbststindig erledigen etc.
Diese Entwicklungsstufen des Kindes, sein Bedarf an elterlicher Zeit, Pflege und
Zuwendung kann typisierend in die Bewertung der >Billigkeitc einbezogen werden®
(vgl. Kemper 2008: 173; Ehinger 2009: 111). Daneben miissen aber nach der neuen
Rechtslage weitere Faktoren berticksichtigt werden: in erster Linie die tatséchlichen
Kinderbetreuungsmoglichkeiten, aber z.B. auch die Zahl und eventuell ein besonde-
rer Betreuungsbedarf der Kinder, die Anfahrtswege zu Schulen, Kindergéirten und
zur Arbeitsstelle sowie die mogliche Arbeitszeitgestaltung des betreuenden Eltern-
teils. Diese Umstdnde muss der kinderbetreuende Elternteil darlegen, sic miissen
aber von den Gerichten in einer Weise gewiirdigt werden, die den Belangen des
Kindes und dem Gedanken des gerechten Lastenausgleichs Rechnung trégt.

2.2.2.4 Festhalten am Ernédhrer-/Hausfrauenmodell?

Was bedeuten diese Entwicklungen in der unterhaltsrechtlichen Rechtsprechung fiir
das dahinter stehende Familienbild? Halten die Familiengerichte mit dem der Justiz
eigenen Beharrungsvermogen an dem alten Ernédhrer-/Hausfrauenmodells fest und
nehmen sie das nach dem Willen des Gesetzgebers gestirkte Prinzip der nachehe-
lichen Eigenverantwortung nicht ernst? Sieht man sich die Entscheidungsbegriin-
dungen etwas genauer an, so ergibt sich ein anderes Bild. Die Fille, die die Gerichte
bislang zu entscheiden hatten, lassen sich grob in zwei Gruppen einteilen: Die eine
Gruppe sind Ehen, die sehr lange andauerten, in denen es eine klare, einvernehmli-
che Rollenaufteilung nach dem Erndhrer-/Hausfrauenmodell gab und in denen be-

59  OLG Miinchen Streit 2009, 42.
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reits Unterhaltstite]l oder -vereinbarungen nach altem Recht bestanden.®® Hier iiber-
wiegen in den Entscheidungsgriinden Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes, die
sich auch aus der Ubergangsregelung des § 36 EGZPO erkliren: Bestehende Unter-
haltstitel konnen danach nur dann geindert werden, wenn eine wesentliche Ande-
rung in den tatsichlichen Verhiltnissen eingetreten ist und kein schutzwiirdiges
Vertrauen des anderen Teils besteht. Die zweite, zahlenmiBig iiberwiegende Gruppe
betrifft Kinder im Kindergarten- oder Grundschulalter, die zumindest halbtags in der
Schule oder in Tageseinrichtungen betreut werden, deren betreuender Elternteil in
der Regel schon in Teilzeit beschéftigt ist und seine Erwerbstétigkeit nicht ausdeh-
nen mochte. Die meisten dieser Entscheidungen sind von dem oben erlduterten Ge-
danken geprigt, dass die Arbeitsbedingungen des betreuenden Elternteils mit den
Belangen des Kindes vereinbar sein miissen (vgl. Meier 2008: 104). Anders als die
Sozialgerichte in den erwahnten Entscheidungen zur Grundsicherung versuchen die
Gerichte im Unterhaltsrecht also, den Lasten der Sorgearbeit auch weiterhin Geltung
zu verschaffen. Das ist nicht gleichbedeutend mit dem Leitbild der Vollzeit-Mutter-
und-Hausfrau (vgl. ebd.: 103), denn es wird nicht in Abrede gestellt, dass die
Betreuung zumindest teilweise an 6ffentliche Einrichtungen delegiert werden kann
und dann in mafvollem Umfang mit einer Erwerbsarbeit vereinbar ist.

Jedoch wird sich nicht vermeiden lassen, dass eine solche Rechtsprechung — dhn-
lich wie die sozialrechtlichen »>Schonvorschriften< des § 10 Abs. 1 Nr.3 SGBII,
§ 11 Abs.4 SGB XII — mittelbar bestehende Rollenungleichheiten zwischen den
Geschlechtern reproduziert, jedenfalls nicht, solange mehr als 90 Prozent der Allein-
erziehenden Frauen sind. Diese Ungleichheiten diirfen jedoch nicht auf dem Riicken
der betroffenen Frauen und Kinder ausgetragen werden, indem die »nacheheliche
Eigenverantwortung¢ einfach anhand objektiv vorhandener Betreuungsmoglichkei-
ten fingiert wird. Die tatsdchlichen Herausforderungen der Sorgearbeit im Unter-
haltsrecht zu berticksichtigen, begriindet nicht zuletzt auch eine Herausforderung fiir
die Gestaltung des Arbeitsmarktes: Allzu haufig scheitert ein Arbeitsverhéltnis nicht
an mangelnder Bereitschaft des Elternteils oder unzureichender 6ffentlicher Kinder-
betreuung, sondern an der Unflexibilitdt von Arbeitgebern, die nach wie vor dem
Ideal des rundum verfiigbaren Vollzeiterwerbstéitigen ohne Sorgepflichten anhén-
gen.®! Es kann jedoch nicht allein darum gehen, die Kinderbetreuungsmaglichkeiten
und die personliche Opferbereitschaft an die Erfordernisse eines globalisierten und
hochflexiblen Arbeitsmarktes anzupassen (vgl. Deutscher Verein 2009: 8).

60 Z.B. OLG Dresden NJW 2009, 2071.

61 Vgl. OLG Hamm FPR 2008, 311. Siche auch KG Berlin FamRZ 2009, 981 zu der »gerichts-
bekannten< Erwartung von Schulen, dass zumindest ein Elternteil die Hausaufgaben betreut
und Lerninhalte mit dem Kind nacharbeitet.
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2.2.3 Einheitliche MaBstidbe im Sozial- und im Unterhaltsrecht?

Betrachtet man die Grundsitze, nach denen die Kinderbetreuung im Sozial- wie im
Unterhaltsrecht berticksichtigt wird, so ist zunéchst festzustellen, dass beide Rechts-
gebiete in einem Punkt iibereinstimmen: Bis zur Grenze von drei Jahren wird von
den betreuenden Eltern nach der jeweils iiberwiegenden Auffassung keine Erwerbs-
arbeit neben der Kindererzichung verlangt. Oberhalb dieser Grenze fallen die MaB3-
stibe auseinander: Wéhrend im Sozialrecht dann von den alleinerziehenden Eltern
verlangt wird, alles zu tun, um moglichst umfassend erwerbstitig sein zu kénnen,
versuchen Rechtsprechung und Literatur im Unterhaltsrecht, diesen scharfen An-
spruch zumindest abzumildern, indem sie auf den Gesichtspunkt der gerechten Las-
tenverteilung zwischen beiden Elternteilen abheben. Wo zu diesem Zweck modifi-
zierte Altersphasenmodelle vertreten werden, fillt auf, dass die Altersgrenzen im
Vergleich zu der Situation vor der Unterhaltsrechtsreform deutlich sinken: Fiir die
Zeit zwischen dem dritten und dem siebten Lebensjahr des Kindes, in der nach dem
alten Altersphasenmodell keine Erwerbsobliegenheit bestand, wird in allen Model-
len auBBer dem des OLG Niirnberg ecine geringfiigige bis halbschichtige Erwerbsti-
tigkeit fiir zumutbar gehalten, sofern die Kinderbetreuung entsprechend organisiert
werden kann. Diese Verdnderung ist durchaus substantiell und zeigt, dass die Ge-
richte den Auftrag des Gesetzgebers, die gegenwirtigen gesellschaftlichen Bedin-
gungen stdrker zu beriicksichtigen, ernst genommen haben.

Kann der Gesichtspunkt des »>gerechten Lastenausgleichs< auch auf das Sozial-
recht tibertragen werden oder wird man hier damit leben miissen, dass ein alleiner-
ziehender Elternteil nach der Dreijahresgrenze grundsitzlich vollzeiterwerbspflich-
tig ist? Hierzu sind drei Gedanken zu beriicksichtigen:

(1) Im Recht der Grundsicherung ist grundsétzlich die >Bedarfsgemeinschaft<
mafgeblich fiir die Ermittlung der Hilfebediirftigkeit. Der Unterhaltspflichtige ge-
hort der Bedarfsgemeinschaft aus alleinerziehendem Elternteil und Kind(ern) nicht
an. Der Gesichtspunkt eines gerechten Ausgleichs zwischen den getrenntlebenden
Elternteilen spielt im Sozialrecht daher keine Rolle.

(2) Erinnert sei aber daran, dass der so konturierte >elternbezogene« Billigkeits-
grund im Kern beim Wohl des Kindes ansetzt, namlich bei dessen je nach Alter
variierendem Bediirfnis nach Aufsicht und Pflege auflerhalb der Betreuungszeiten
und bei seinem Bediirfnis nach personlicher Zuwendung gerade durch seine Eltern
(und nicht durch Lehrerinnen, Erzieher oder Tagesmiitter). Dieser Gesichtspunkt
kann ohne Weiteres auf das Sozialrecht iibertragen werden. Damit verbietet sich
eine pauschale Gleichsetzung von tatsichlicher Betreuungszeit und zumutbarem
Arbeitspensum. Die Behorden und Gerichte miissen sich ganz im Gegenteil in jedem
Einzelfall die Mithe machen nachzuvollziehen, wie der alleinerziechende Elternteil
die schwierige Balance von Kinderbetreuung, Erwerbsarbeit und eigener Regenera-
tion unter den tatsdchlich gegebenen Umsténden organisieren kann.

(3) SchlieBlich hat das Grundsicherungsrecht auch ganz ausdriicklich einen
gleichstellungspolitischen Auftrag: Bei der Ausgestaltung der Leistungen ist darauf
zu achten, dass »geschlechtsspezifischen Nachteilen von erwerbsfahigen Hilfebe-
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diirftigen entgegengewirkt wird.«** Solange alleinerziehende Eltern fast ausschlieB-
lich Frauen sind, ist die Notwendigkeit, Kinderbetreuung und Erwerbsarbeit zu ver-
einbaren, ein geschlechtsspezifischer Nachteil. Thm kann nur dadurch entgegenge-
wirkt werden, dass alleinerziehende Leistungsbezieher insgesamt, also unter
Beriicksichtigung auch der Sorgearbeit, nicht stirker belastet werden als Alleinste-
hende ohne Kinder. In dieser Gestalt hat der Gesichtspunkt des gerechten Lasten-
ausgleichs — hier nicht zwischen den individuellen Eltern, sondern gesamtgesell-
schaftlich zwischen Sorgeverpflichteten und Menschen ohne solche Pflichten — auch
im Recht der Grundsicherung und Sozialhilfe seinen Platz.

2.2.4 Senkung der Dreijahresgrenze mit dem Rechtsanspruch
auf einen Krippenplatz?

Ab dem 1. August 2013 haben Eltern einen Rechtsanspruch auf einen Platz in einer
Tageseinrichtung oder in der Tagespflege ab dem vollendeten ersten Lebensjahr des
Kindes.* Bisher wird die Erwerbsobliegenheit fiir Eltern von Kindern zwischen drei
und sechs Jahren mit dem entsprechenden Rechtsanspruch auf einen Betreuungs-
platz begriindet. Es scheint aus gesetzessystematischen Griinden nahe liegend, die
Drei-Jahres-Grenze mit dem erweiterten Rechtsanspruch ab 2013 auf ein Jahr zu
senken. Denn ab 2013 wire, wenn der Ausbau planméBig verlduft, die Betreuung
bereits fiir einjahrige Kinder zumindest fiir Teile des Tages bedarfsdeckend gesi-
chert, so dass von Eltern wéhrend dieser Betreuungszeiten erwartet werden konnte,
erwerbstétig zu sein. Aber wére eine solche Entwicklung auch sachgerecht und wiin-
schenswert? Dagegen sprechen aus meiner Sicht mehrere Griinde:

(1) Der Rechtsanspruch fiir die ein- bis dreijdhrigen Kinder wurde nach der Ge-
setzesbegriindung eingefithrt, um die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu
verbessern und insbesondere Frauen eine echte Wahlfreiheit fiir die Gestaltung ihres
Lebens mit Kindern zu erméglichen.** Nimmt man diese Reform zum Anlass, die
Erwerbsobliegenheiten fiir alleinerziehende und sozialrechtlich hilfebediirftige El-
tern zu verschirfen, wird aus der Wahlfreiheit eine Pflicht zur moglichst frithzeiti-
gen Erwerbstitigkeit.

(2) Wihrend derzeit in Deutschland etwa 90 Prozent aller Kinder zwischen drei
und sechs Jahren einen Kindergarten besuchen (vgl. Lange 2007: 5), liegt das Ziel
fir einen bedarfsgerechten Ausbau der Betreuungsplétze fiir die Unter-Dreijdhrigen

62 §1Abs.1S.4Nr.3SGBIL

63  §24 SGB VIII in der ab dem 01.08.2013 geltenden Fassung, vgl. das Gesetz zur Forderung
von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege v. 10.12.2008,
BGBI. I S. 2403.

64 Vgl. BT-Drucks. 16/9299, S. 12: »Erst die Schaffung einer bedarfsgerechten Tagesbetreuung
ab dem ersten Lebensjahr des Kindes, die Erweiterung der Bedarfskriterien und die Einfiih-
rung eines Rechtsanspruchs geben Frauen die faktische Moglichkeit und damit Wahlfreiheit,
Beruf und Familie zu vereinbaren.«
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bei einer Versorgungsquote von etwa 35 Prozent.”” Der Gesetzgeber selbst geht
folglich bei dem von ihm forcierten Ausbau der 6ffentlichen Kleinkinderbetreuung
davon aus, dass mehr als die Hilfte der Eltern von ein- bis dreijdhrigen Kindern es
vorziehen, keine offentliche Betreuung in Anspruch zu nehmen. Dieser iiberwiegende
Elternwille sollte angesichts des Vorrangs des Elternrechts in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
auch bei alleinerzichenden und sozialrechtlich hilfebediirftigen Eltern respektiert
werden.

(3) Betrachtet man die Entwicklung von Kindern, so hat die Drei-Jahres-Grenze
auch sachlich ihre Berechtigung: Im Alter von drei Jahren kénnen die meisten Kin-
der laufen und sprechen sowie selbststédndig essen, sich an- und ausziehen und auf
die Toilette gehen. Sie beginnen, sich in der Au3enwelt zu orientieren und mit ande-
ren Kindern zu spielen. Der dritte Geburtstag markiert damit einen Zeitpunkt, zu
dem Kinder eine gewisse Selbststindigkeit erlangt haben.

(4) Das Angebot an 6ffentlicher Kinderbetreuung orientiert sich hinsichtlich der
zeitlichen Ausgestaltung vorrangig am Bedarf der Eltern und damit auch an dem des
Arbeitsmarktes. Die Bediirfnisse von Kindern stimmen mit den Anforderungen eines
hochflexibilisierten Arbeitsmarktes jedoch nicht notwendig tiberein (vgl. Sell 2009:
103; Deutscher Verein 2009: 8). Man stelle sich eine Gesellschaft vor, in der es vom
ersten Lebenstag an moglich ist, seine Kinder zu jeder Zeit des Tages in pddago-
gisch exzellent ausgestatteten 6ffentlichen Einrichtungen betreuen zu lassen. Sollten
alleinerziehende Eltern in dieser Gesellschaft dazu verpflichtet sein, ihre Kinder am
Tag nach der Geburt (oder nach Ablauf der Mutterschutzfristen) dort abzugeben, um
ihren Lebensunterhalt selbst verdienen zu konnen? Wie weit reicht das Gebot zur
Eigenverantwortung, wenn gleichzeitig eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Pflege
und Erziehung von Kindern besteht? Wenn die Politik, wie es die letzte Bundesre-
gierung nicht miide wurde zu betonen, junge Menschen dazu motivieren mochte,
Familien zu griinden und Kinder in die Welt zu setzen,” sollte sie den Wert der
Sorgearbeit gerade bei der Betreuung von sehr kleinen Kindern anerkennen (vgl.
Fliigge 2007: 196). Kleinkinder zu versorgen ist eine anstrengende und fordernde
Aufgabe, die iiber Jahre rund um die Uhr geleistet werden muss. Es ist nicht unmog-
lich, in dieser Zeit berufstitig zu bleiben — im Gegenteil erleben viele Eltern gerade
die Verbindung von Familien- und Erwerbsleben als Bereicherung. Das politische
Ziel, insbesondere Frauen diese Vereinbarkeit zu ermoglichen, bleibt richtig und

65  BT-Drucks. 16/9299, S. 10.

66  Siehe nur BT-Drucks. 16/9299, S. 1: »Viele Eltern realisieren ihre vorhandenen Kinderwiin-
sche nicht, weil sie keine Méglichkeiten sehen, ihr berufliches Engagement mit den familia-
ren Aufgaben zu verbinden. Deshalb ist es notwendig, Wege fiir eine verbesserte Vereinbar-
keit von Familie und Erwerbsleben zu 6ffnen [...]J«. Vgl. auch die Begriindung fiir die
Einfiihrung des Elterngeldes, BT-Drucks. 16/1889, S. 1: »Die Familienpolitik steht vor der
Herausforderung, Paaren die Familiengriindung zu erleichtern, einen Beitrag zur nachhaltigen
Sicherung von Familien zu leisten und die Wahlftreiheit zwischen den verschiedenen Lebens-
entwiirfen mit Kindern zu unterstiitzen.« Zur Haltung der jetzigen Bundesregierung sieche den
Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode, S. 67: »Wir wollen, dass durch mehr Kinder-
und Familienfreundlichkeit und durch gilinstigere Rahmenbedingungen fiir Familien mehr
Kinder in Deutschland geboren werden.«
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wichtig. Es sollte jedoch nicht dadurch ins Gegenteil verkehrt werden, dass aus der
Wahlfreiheit eine faktische Festlegung auf ein anderes, rein erwerbszentriertes Le-
bensmodell wird.
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Getrennt leben, gemeinsam betreuen —
das Wechselmodell im Steuer- und Sozialrecht

Maria Wersig

Eine gleiche Verteilung der Betreuungsarbeit zwischen Eltern ist — sowohl rechtlich
betrachtet als auch in der sozialen Wirklichkeit — nicht der Regelfall. Zwar ist im
Allgemeinen die gemeinsame, partnerschaftliche Elternschaft das Modell, von dem
das Recht ausgeht, aber nach einer Trennung bzw. wenn die Eltern keine Partner-
schaft fithren, hat das Kind seinen Lebensmittelpunkt in der tiberwiegenden Zahl der
Félle bei nur einem Elternteil, meist bei der Mutter.

Dieser Beitrag setzt sich mit der rechtlichen Situation von Eltern auseinander, die
sich die Betreuung und Erziehung ihrer Kinder und die finanzielle Unterhaltsver-
antwortung teilen, aber getrennt und gegebenenfalls in neuen Partnerschaften und
mit weiteren Kindern leben. Mit dem von ihnen praktizierten Wechselmodell haben
sich diese Eltern bewusst gegen eine asymmetrische Verteilung der Unterhaltsbei-
trage entschieden, die im Unterhaltsrecht nach wie vor als Regelfall unterstellt wird.
Die Frage ist, ob und wie diese Abweichung vom Regelfall im Recht Beachtung
findet und welche Verteilung der Unterhaltsbeitrige im Steuer- und Sozialrecht
vorausgesetzt wird. Dariiber hinaus ist zu diskutieren, wie 6ffentliche kindbezogene
Leistungen und durch ein Wechselmodell verursachte Kosten verteilt werden. Kon-
nen Eltern, die getrennt voneinander das Kind abwechselnd betreuen, jeweils fiir
sich den Status als »alleinerziehend« beanspruchen und (anteilig oder in voller Hohe)
Leistungen fiir Alleinerziehende erhalten? Koénnen Mehrkosten berticksichtigt wer-
den, die durch das Leben des Kindes an zwei Orten bedingt sind? Missen in der
Folge manche Sozialleistungen sogar erhéht und/oder doppelt an beide Eltern ge-
wihrt werden? Dies sind einige der neuen Fragen, die sich durch die zunehmende
Haufigkeit des Getrenntlebens von Eltern, die Neuzusammensetzung von Patch-
work-Familien und die Ausdifferenzierung der Betreuungsarrangements getrenntle-
bender Eltern stellen.

1 Wechselmodell — Problemfeld und Begriffsbestimmung

Soziologisch werden drei Betreuungsmodelle unterschieden (vgl. Affeldt 1998:
187): das Domizilmodell, in dem das Kind fest bei einem Elternteil lebt und zum
anderen Elternteil viele und auch lidnger andauernde Umgangs-Kontakte hat, das
Wechselmodell, in dem das Kind abwechselnd und zu annéhernd gleichen Zeitantei-
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